





















⑴ 基本法 74 条 1 項 11 号の「営業」








































































立教法学 第 91 号（2015)
140（3）
）部信喜／高橋和之補訂『憲法・第五版』（岩波書店 2011 年）216 頁。この本の前身である
部信喜『国家と法Ⅰ』（放送大学教育振興会 1985 年）112 頁にもまったく同じ記述がある。
）宮澤俊義『日本国憲法』（日本評論新社 1955 年）251 頁，宮澤俊義／部信喜補訂『全訂日
本国憲法』（日本評論社 1978 年）253 頁。
）宮澤俊義『憲法Ⅱ・新版』（有斐閣 1971 年）391 頁，『憲法・改訂版』（有斐閣 1962 年）132
頁。
）たとえば，戸波江二『憲法・新版』（ぎょうせい 1998 年）285 頁は，次のように述べている。
「職業選択の自由は，狭義には，個人が自己の職業を選択・決定する自由を意味する。しかし，
自己の選択した職業活動に従事し，継続する自由，つまり，営業の自由も憲法上保障されてい
ると解されている」。	村みよ子『憲法・第版』（日本評論社 2012 年）249 頁，野坂泰司『憲
法基本判例を読み直す』（有斐閣 2011 年）219 頁，松井茂記『日本国憲法・第版』（有斐閣




























）佐藤功『ポケットú釈全書・憲法・上・新版』（有斐閣 1983 年）388 頁，小林直樹『新版・
憲法講義・上』（東京大学出版会 1980 年）511 頁。なお，佐藤功『日本国憲法概説・全訂第 5
版』（学陽書房 1996 年）267 頁にも，「『職業選択』の自由とは，国民がいかなる職業につくか
を選択する自由（狭義の職業選択の自由）とその選択した職業を任意に営むことの自由（職業
活動の自由）を含む。それは営業の自由を意味する」という記述が見られる。
）伊藤正己『憲法・第三版』（弘文堂 1995 年）360 頁。高見勝利の「問題は，職業遂行上の諸
活動のうちで，営利をめざす継続的・自主的な活動である『営業の自由』もまた，この『職業
選択の自由』に含まれるかという点である」という解説（野中俊彦 =中村陸男 =高橋和之 =高
見勝利『憲法Ⅰ・第 5 版』（有斐閣 2012 年）471 頁）も，営業＝営利事業遂行説といえよう。
初宿正典『憲法 2基本権・第 3版』（成文堂 2010 年）337 頁も同旨と解される。
）佐藤幸治『日本国憲法論』（成文堂 2011 年）300 頁，大石眞『憲法Ⅱ・第版』（有斐閣 2012




10）この点は，赤坂正浩『憲法講義（人権）』（信山社 2011 年）138〜139 頁で簡単に説明し，よ
り詳しくは赤坂正浩「ドイツ法上の職業と営業の概念」（早稲田大学グローバル COE《企業と














第二版』大修館，2010 年 187 頁），「商業活動（を行うこと）。法律では，利益を























































12）法学教室 2010 年 6月号 61 頁。
13）佐藤英明『スタンダード所得税法』（弘文堂 2009 年）143 頁，184 頁参照。判決文の引用は，
最判昭和 56・4・24民集 35巻 3 号 676 頁である。
（ともよし）の憲法学批判を発端として，1970 年代に起こったいわゆる「営業
の自由」論争の趣旨も理解困難なものにする。


























。しかし，開業・廃業といった営業選択の自由の根拠を 22 条 1 項に求
め，営業遂行（営業の活動方法）の自由の根拠を 29 条に求める見解も，営業を
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14）岡田与好「資本主義と『営業の自由』」高柳信一 =藤田勇編『資本主義法の形成と展開』
（東京大学出版会 1972 年）73 頁，77〜78 頁。
15）浦部法穂『憲法学教室・全訂第 2 版』（日本評論社 2006 年）220〜221 頁。同旨の記述とし
て，z口陽一 =佐藤幸治 =中村睦男 = 浦部法穂『憲法Ⅱ』（青林書院 1997 年）90〜91 頁（中村





































16）最大判昭和 50・4・30民集 29巻 4 号 577 頁。部・前掲書注 2）220 頁。
17）安西 =巻 =宍戸・前掲書注 15）173 頁（巻美矢紀執筆）。
売市場判決も薬局距離制限判決もそうは言っておらず，小売市場判決に「憲法
























ン＝ハルデンベルクの改革であった。この改革のなかで制定された 1807 年 10
月 9 日の「土地財産の所有の簡易化と自由使用，および農村住民の人格関係に
関する勅令」（いわゆる 10月勅令）や，1810 年 10月 28 日の「一般営業税の導
入に関する勅令」が，ドイツにおける営業の自由の出発点だとされる。プロイ
センでは，これらの法令を受けて，1845 年 1月 17 日に最初の営業令が制定さ
れた。
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18）最大判昭和 47・11・22刑集 26巻 9 号 590 頁。
ドイツ全体では，プロイセンの主導で 1867 年に近代ドイツ最初の統一国家
である北ドイツ連邦が樹立されたのち，1869 年 6月 21 日に北ドイツ連邦営業
令が制定された。これが現行営業令の直接の前身である。
1869 年の営業令は，1871 年にドイツ帝国が成立すると，その適用範囲を帝
国全体に拡大し，さらに 1900 年 7月 26日の営業令によって全面改正された。
1900 年営業令は，帝政期，ワイマル共和制時代，ナチスの支配を生きのびて，
西ドイツ時代の 1977 年まで効力を維持し，1978 年 1月 1 日の営業令で全面改
















イツ市民革命期における『営業の自由』(一)(二)」名古屋大学・法政論集 63 号（1975 年）
126〜183 頁，同 64 号（1975 年）155〜200 頁がある。また，保木本一郎「ドイツにおける営業
の自由」国学院法学 6巻 3 号 1968 年 103 頁以下にも，ドイツにおける営業法制の略史がある。
また，10月勅令の研究として田山輝明「『営業の自由』Gewerbefreiheitの立法史的考察」高柳
信一 =藤田勇編・前掲書注 5）335 頁以下，藤瀬浩司『近代ドイツ農業の形成』（御茶の水書房
1967 年）201 頁以下がある。また，Frotscher/Kramer, Wirtschaftsverfassungs- und Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, 5. Aufl., 2008, S.138 は，プロイセンが営業の自由を認めた法令として
「一般営業税勅令」をあげている。この 2 つの勅令の原文は，E.R. Huber（Hrsg.）, Dokumente
zur Deutschen Verfassungsgeschichte, Bd.1, 1978, S.41, S.47 を参照。
















この判例上の定義には，積極 4 要件と消極 3 要件を充足する社会的活動であ
るか否かによって，営業令をはじめとする営業法の規制が及ぶか否かが決まる
という実益がある。
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21）Frotscher/Kramer, S.145. Tettinger/Wank/Ennuschat, Gewerbeordnung-Kommentar, 8.










































営業とは見なさない少数説として，Pauly, GewArch2002, S.217 ほか 3 人の論文をあげ，売春を
営業令の営業と見なす多数説として，Marcks, in：Landmann/RohmerⅠ,§ 14 Rdn. 15aをは


































第 1に，営業令上の「常設の営業」とは，1条 1 項の営業のうち，文字どお




31）以下は P.M. Huber, Öffentliches Wirtschaftsrecht, in：E. Schmidt-Aßmann/F. Schoch,
Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl., 2008, Rdn.318-322 による。
り固定的な営業場所で営まれる営業である。営業法全体の標準的な営業形態で
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32）美濃部達吉『日本行政法各論上』（有斐閣 1918 年，第 3巻第 4巻合冊）314〜315 頁，316 頁。
美濃部は，上記『日本行政法各論』の後身である『行政法撮要・下』（有斐閣 1924 年。引用は











⑴ 基本法 74 条 1 項 11 号の「営業」
次にドイツ基本法は営業の自由をどのように取り扱っているのかを見ること
にしよう。ワイマル憲法は，151 条 3 項で，「通商及び営業の自由 die Freiheit




には営業の自由の保障規定は存在せず，基本権としては 12 条 1 項において職
業の自由が保障されている。





bau, Industrie, Energiewirtschaft, Handwerk, Gewerbe, Handel, Bank-und Börsen-
wesen, privatrechtliches Versicherungswesen）ohne das Recht des Ladenschlusses,











Handelの概念も，すでに 1871 年と 1919 年のライヒ憲法において使用されて
職業遂行の自由と営業の自由の概念（赤坂正浩)
127（16）
34）高田敏 = 初宿正典編訳『ドイツ憲法集・第 6 版』（信山社 2010 年）145 頁。E.R. Huber,






つまり，それまでの法的規制のいきさつから，基本法 74 条 1 項 11 号には，
工業・手工業・商業・営業が並列的に列挙されているが，営業は本来，工業・
手工業・商業を包括する上位概念と解されているということである。
⑵ 基本法 12 条 1 項の職業の自由と営業の自由
① 職業の自由
上述のように，ドイツ基本法は，12 条 1 項において職業の自由を明文で保
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35）高田 =初宿編訳・前掲書注 31）249 頁。Oeter, Art.74 Abs.1 Nr.11, in：v. Mangoldt/Klein/
Starck, Bonner Grundgesetz, 6. Aufl., 2010, Bd. 2, S.2046ff.
36）高田 =初宿編訳・前掲書注 31）217 頁。
37）Frotscher/Kramer, S.44.
38）J.A. Kämmerer, in：v. Münch/Kunig, GGK, 6. Aufl., 2012, Art. 12, Rdn.15；Th. Mann, in：
Sachs（Hrsg.）, Grundgesetz, 6. Aufl., 2011, Art. 12, Rdn. 45；M. Kloepfer, VerfassungsrechtⅡ,
2010, S. 456；F. Hufen, StaatsrechtⅡ, 2. Aufl., 2009, S. 619.
39）国語辞典では，「職業」は次のように定義されている。「生計を維持するために，人が日常従
事する仕事。生業。職」（『大辞泉・増補新訂版』小学館 1998 年）1338 頁。「生計を立てるため
に従事する仕事。職」（『明鏡国語辞典・第二版』大修館 2010 年）846 頁。「日常従事する業務。
生計を立てるための仕事。生業。なりわい」（『広辞苑・第 6 版』岩波書店 2008 年）1406 頁。






















12 条 1 項の意味における『職業』のすべてが同時に営業だというわけではな
いが，営業はすべて，より広い概念である職業に含まれ，したがって基本法
































































ように，法人の営業の自由（営利事業の自由）も憲法 22 条 1 項から導き出すと
すれば，それは 22 条 1 項が職業プラスアルファの自由を保障しているという
主張を意味することになる。












件を満たしておらず，14 条 1 項［財産権］の保護を受けるにとどまる。した
職業遂行の自由と営業の自由の概念（赤坂正浩)
123（20）
43）薬局距離制限判決の有名な一節である。最大判昭和 50・4・30民集 29巻 4 号 575 頁。
44）J. A. Kämmerer, in：v. Münch/Kunig, GGK, 6. Aufl., 2012, Art. 12, Rdn. 20.
がって，企業の自由は，ある企業の設立者や所有者の企業者としての自由とは












12 条 1 項の意味における職業概念に典型的に属するのは，個人の生活基盤の
形成手段という作用だが，12 条 1 項によって保護された活動は企業の存立の
基盤を形成し，これは間接的には企業の従業員の生活基盤にもなるので，職業
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45）たとえば，Frotscher/Kramer, S.45f.
46）L. Michael/M. Morlok, Grundrechte, 4. Aufl., 2014, S.191.






































49）K. Stern, Staatsrecht, Bd.Ⅳ /1, 2006, S.1793；Frotscher/Kramer, S.95f.
50）ピエロート／シュリンク（永田秀樹 =松本和彦 =倉田原志訳）『現代ドイツ基本権』（法律文

























































52）亘理格 =北村喜宣編著『個別行政法』（有斐閣 2013 年）第 6 章（188 頁，192 頁，199〜200
頁，207〜208 頁，215 頁）。
